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Regeste
Asylgesuch aus dem Ausland und Einreisebewilligung

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5
VwVG. Das BFM gehort zu den Behorden nach Art. 33 VGG und ist daher eine Vorinstanz
des Bundesverwaltungsgerichts. Eine das Sachgebiet betreffende Ausnahme im Sinne von
Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zusténdig fur die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde; es entscheidet auf dem Gebiet des Asyls
endguiltig, ausser bel Vorliegen eines Auslieferungsersuchens des Staates, vor welchem die
beschwerdefUhrende Partel Schutz sucht (Art. 105 AsylG; Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 und Bst. d
Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).

E.12

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, dem VGG und dem BGG, soweit das
Asylgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG).

E.13

Die Beschwerde ist fristgerecht eingereicht und auch formgerecht, al's sie Begehren,
Begriindung sowie die nétigen Vollmachten und die Unterschrift der Rechtsvertreterin
enthalt. Auf die Beschwerde ist daher insofern einzutreten (Art. 105 und 108 Abs. 1, Art. 52
VwWVG).

E.14

Gemass Art. 48 Abs. 1 VWV G ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a),
durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt ist (Bst. b) und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. ¢). Im vorliegenden Verfahren stellt
sich mit Blick auf die Problematik der Vertretungszuganglichkeit eines Asylgesuchs
insbesondere die Frage, ob der Beschwerdefiihrer am Verfahren vor der Vorinstanz
tellgenommen hat, entsprechend durch die angefochtene Verfligung besonders berihrt ist
und somit ein schutzwiirdiges | nteresse an deren Aufhebung beziehungsweise Anderung
hat. Diese Fragen werden in E. 2 unten abzuhandeln sein.

E.2

Die Rechtsvertreterin reichte fUr ihren Mandanten am 22. Februar 2011 unter Beifligung
entsprechender Vollmachten ein schriftliches Asylgesuch ein und vertritt gleichzeitig den



Standpunkt, die (nach Anhangigmachung des Asylverfahrens durchzufihrende) schriftliche
Anhorung eines Asylgesuchstellersim Sinne von Art. 10 Abs. 2 AsylV 1 sei generell
vertretungsfeindlich, sofern nicht ohnehin eine personliche Anhorung des
Beschwerdefuhrers durch die Botschaft unerlésslich sai (vgl. Eingabe vom 31. August 2011
S. 1 Ziff. 1 und 2 und Beschwerde S. 4 Ziff. 2.1 und 2.2).

E.21

Die Bundesverfassung gewéahrleistet das Recht auf Vertretung als Teilgehalt des Anspruchs
auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]; Hafelin/M Uller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich 2006, Rz. 1704 mit Hinweisen). Fur das
Verwaltungsverfahren und damit auch fur das Asylverfahren gilt Art. 11 VWV G, welche
Bestimmung mittels Art. 37 VGG und Art. 6 AsylG auch fir das Asylbeschwerdeverfahren
Anwendung findet. Gemass Art. 11 Abs. 1 VWV G kann sich eine Partei, wenn sie nicht
personlich zu handeln hat, auf jeder Stufe des Verfahrens vertreten oder, soweit die
Dringlichkeit einer amtlichen Untersuchung es nicht ausschliesst, verbei standen lassen.

E.22

Das verfassungsmassige Recht auf Vertretung (Art. 29 Abs. 2 BV) gilt indessen nicht
absolut. Eine Einschrankung ist unter Wahrung der Verhaltnismassigkeit zul&ssig, wenn
sachliche Grinde es rechtfertigen. So sind Verfahrenshandlungen von der Méglichkeit der
Vertretung ausgenommen, die eine personliche Mitwirkung des oder der Vertretenen
erfordern, entweder well es gesetzlich vorgeschrieben ist oder well die
Verfahrenshandlungen der Natur der Sache nach nur von ihm ausgehen kénnen (vgl. zum
Ganzen das in der Materie des Steuerrechts ergangene Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-4355/2007 vom 20. November 2009 E. 3, mit weiteren
Hinweisen).

E.23

Geméss langjahriger asylrechtlicher Praxis gilt die Einreichung eines Asylgesuches als
sogenannt "relativ hdchstpersonliches Recht” (vgl. EMARK 1996 Nr. 5). Als
hochstpersonliches Recht steht es einer Person um ihrer selbst Willen, zum Schutz ihrer
Grundrechte zu und kann gemass Art. 19 Abs. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom
10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) von einer urteilsfahigen unmtndigen Person alein,
ohne Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters, ausgelibt werden (vgl. EMARK 1996 Nr. 3
E. 2c; 1996 Nr. 4 E. 2d; 1996 Nr. 5 E. 4b). Die Ausiibung eines hdchstpersonlichen Rechts
setzt somit lediglich die Urteilsféhigkeit, nicht aber die Mindigkeit einer fir sich selbst
handelnden Person voraus. Alsrelativ hochstpersonliches Recht 18sst das Stellen eines
Asylgesuches indessen (im Gegensatz zu den sogenannt "absolut hdchstpersonlichen
Rechten™) eine Vertretung insofern zu, als fur eine urteilsunfahige Person ein Asylgesuch
auch durch ihren gesetzlichen Vertreter eingereicht werden kann (vgl. EMARK 1996 Nr. 4
E. 2d; 1996 Nr. 5 E. 4c-e). Demgegenuber verpflichtet ein htchstpersonliches Recht - sei
dieses nun relativer oder absoluter Natur - dessen urteilsfahigen unmundigen Trager
grundsétzlich auch, dieses selbstandig, also ohne Hilfe eines allfaligen gesetzlichen
Vertreters, geltend zu machen (vgl. beispiel sweise Heinz Hausherr/Regina E. Aebi-Mdiller,
Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2. Aufl., Bern 2008, Rz. 07.24,
S. 68). Dies muss somit erst recht auf urteilsfahige Mindige zutreffen.

E.24



Angesichts des Gesagten setzt die Initiierung eines Asylverfahrens aus dem Ausland durch
die urteilsfahige (mtindige oder unmtindige) Person prinzipiell einen personlichen Antrag
derselben voraus (so im Grundsatz auch die Urteile D-239/2010 vom 4. Juni 2010 [E. 3],
E-1147/2010 vom 5. Mé&rz 2010 [S. 6 f.], D-591/2009 vom 24. Februar 2009 [E. 4] oder
E-490/2009 vom 23. Februar 2009 [S. 5f.]). Fehlt ein solcher, ist eine Mangel behebung
jedoch nicht zwangslaufig ausgeschlossen. Eine Heilung kann beispiel sweise dadurch
erfolgen, dass der Inhalt eines vertretungswei se eingereichten Asylgesuchs anlésslich einer
mundlichen Anhorung oder durch Einreichung einer personlich verfassten oder zumindest
unterzeichneten Stellungnahme zum Fragenkatalog des BFM im Falle des Verzichts auf
eine Befragung bestétigt wird. So wiirde es stossend erscheinen, wenn Personen, diesichim
Zustand schwerer Krankheit oder Todesgefahr befinden, das Stellen eines Asylgesuchs
durch einen Vertreter aufgrund des abstrakten Kriteriums mangelnder Hochstpersonlichkeit
verwehrt ware. Auch in solchen Konstellationen ist aber zwingend eine spétere Heilung des
Mangels vor Ergehen eines erstinstanzlichen Asylentscheides nétig, bei spielsweise mittels
personlicher "Absegnung” des seitens Dritter eingereichten Asylgesuchs durch den
Gesuchsteller vor der Asylbehdrde nach dessen Entkommen aus der Todesgefahr (vgl.
Urtell E-3162/11 vom 6. Dezember 2011).

E.25

Im vorliegenden Fall steht aufgrund der Aktenlage fest, dass der Beschwerdefihrer im
ganzen bisherigen Verfahren und insbesondere im gesamten erstinstanzlichen Verfahren nie
in irgendeiner Weise personlich vor einer schwelzerischen Asylbehérde im In- oder
Ausland aufgetreten ist. Insbesondere liegt keine schriftliche Erklarung des
Beschwerdefiihrers selbst vor, in der er - unter Darlegung seiner Asylgrinde - den Willen
zum Ausdruck bringt, in der Schweiz um Asyl nachsuchen zu wollen. Somit steht fUr das
Bundesverwaltungsgericht aufgrund der sich prasentierenden Aktenlage nicht fest, ob er
Uberhaupt ein entsprechendes Asylgesuch stellen wollte und will. Damit bleibt zudem
unklar, ob er selber als Gesuchsteller am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen hat und
dadurch die Legitimationsvoraussetzungen (Art. 48 Abs. 1 VwVG) zur Beschwerdefiihrung
erflillt. Die angefochtene Verfligung hétte aufgrund des sich in jenem Zeitpunkt
prasentierenden Abklarungsstandes hinsichtlich der Erflllung der

V erfahrensvoraussetzungen nicht ergehen dirfen und ist daher aufzuheben. Es bleibt dem
BFM Uberlassen, tber das weitere Vorgehen zu befinden; das heisst, es hat zu entscheiden,
ob es das Asylverfahren unter Behebung des festgestellten Mangel s wieder aufzunehmen
und gegebenenfalls einer neuen Entscheidung zuzufUhren gedenkt, oder ob es der
Rechtsvertreterin des Beschwerdefiihrers eine Mittellung betreffend die Nichtanhandnahme
des Asylgesuchsinfolge fehlender héchstpersonlicher Einrelchung zu machen hat.

E.26

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das BFM die Hochstpersonlichkeit des Rechts auf
Stellen eines Asylantrags verkennt und mithin eine Verflgung erlassen hat, die mangels
zureichender Prifung der Verfahrensvoraussetzungen nicht hétte ergehen dirfen.

E.3

Aus diesen Erwéagungen ergibt sich, dass die angefochtene Verfiigung Bundesrecht verletzt
sowie den rechtserheblichen Sachverhalt unrichtig und unvollstandig feststellt (Art. 106
AsylG). Die Beschwerde ist insoweit gutzuheissen, als die angefochtene Verfiigung
aufzuheben und die Sache im Sinne der Erwagungen zur Wiederaufnahme oder allenfalls



Beendigung des erstinstanzlichen Verfahrens an das BFM zuriickzuweisen ist.

E.41

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1
VwVG). Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne von Art.
65 Abs. 1 VwV G wird damit hinfalig.

E.42

Im vorliegenden Fall besteht grundsétzlich ein Anspruch auf Parteientschadigung, dadie
Beschwerde fuhrende Partel mit ihrem Antrag betreffend Aufhebung der angefochtenen
Verfigung durchgedrungen ist (Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Well indes das Obsiegen in keiner Weise durch den Beschwerdeinhalt
motiviert ist und die Gbrigen Antrage (Erteilung einer Einreisebewilligung zwecks
Durchfiihrung des Asylverfahrens beziehungsweise Durchfihrung einer personlichen
Anhorung durch die Schweizer Botschaft in Khartum) mangels eines rechtsguiltig gestellten
Asylantrages gar nicht zur Beurteilung gelangt sind, rechtfertigt sich in casu eine Reduktion
der Parteientschadigung auf Fr. 100.- (Art. 10 Abs. 2 VGKE). Auf diesen Betrag ist mithin
die eingereichte Kostennote zu kiirzen und das BFM zur Ausrichtung desselben zu
verpflichten. (Dispositiv néchste Seite)
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